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I．序　　　言
　1）「牽連犯」とは，成立する数個の犯罪の間に手段・目的または原因・
結果の関係（牽連関係）が認められる場合をいう。牽連犯の場合，日本刑
法は，「観念的競合」と同じく「吸収主義」によって，最も重い罪につい
て定める刑で処罰1）する反面，韓国では，刑法第38条（競合犯と処罰例）
によって，通常，「加重主義」によって処罰する2）。韓国の旧刑法（1953
年 ₉ 月18日，法律第293号によって施行された現行刑法施行直前の刑法）
は，牽連犯と連続犯を科刑上一罪として認め，一個の罪として処罰したが
（第54条，第55条参照），現行刑法では，これらの規定が削除されたためで
ある3）。
日韓刑事法シンポジウム
＊　成均館大学校法学専門大学院教授
＊＊　嘱託研究所員・中央大学法学部兼任講師
1） 従来は，連続犯（第55条，昭和22年法律第124号によって削除）も，これら
の法形象とともに科刑上一罪として取り扱われた。
2） 牽連犯関連規定が韓国刑法から削除された実質的意味は，まさにここに見出
すことができる（李建鎬『刑法講義（総論）』（一潮閣，1956年）242頁）。
3） 韓国刑法第40条では，「想像的競合」だけを科刑上一罪として認めている。
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　このように韓日両国の刑法の規定の態度は，これまでの間，科刑上一罪
の認定範囲（対象犯罪）に差異を招いただけでなく，その意味に関しても
異見の余地を生じさせることになった。日本では，一般的に数個として成
立した犯罪に対して刑罰規定（罰条）の適用（科刑）が ₁ 回にとどまる場
合を科刑上一罪4）というが，韓国では，これに加えて，実体法的には数個
の罪（mehrere Tat im materiellen Recht） に該当するが， 訴訟法上一罪
（eine Tat im prozessualen Sinn）としての効力を持つ場合5）であると説明
される6）。このような理解の差異が，本日の韓日刑事法シンポジウムにお
いて，いわゆる牽連犯ないし牽連関係の問題を発表することとなった理由
の一つであることを指摘する。
　そのうえ，韓国の刑事訴訟法（1954年 ₉ 月23日，法律第341号）には，
第40条（想像的競合）「 ₁ 個の行為が数個の罪に該当する場合には，最も重い
罪に定める刑で処罰する。」
4）　大塚仁ほか編『大コンメンタール刑法　第 ₄ 巻［第 ₂ 版］』（青林書院，2005
年）［中谷雄二郎］§54（1個の行為が ₂ 個以上の罪名に触れる場合等の処理）
（以下，「中谷」という。）54/2。
5）　劉基天『刑法学（総論講義）［改稿 ₉ 版］』（一潮閣，1978年）314頁。すなわ
ち，「主観主義の立場からは，意思の単一性がある限り，すべて実質上一罪で
ある場合を法が例示するものに過ぎないと説明し，客観主義の立場からは，実
質上数罪の場合であるものを法が一罪として取り扱うとするものに過ぎない」
と思われるが，そのような科刑上一罪が，「刑法解釈上一罪として処罰を受け
るという点においては，別に異議はない」とする。
　　しかし，科刑上一罪の「意味の理解」には，「あくまでも一罪である点で実
質上数罪として取扱いを受ける競合犯と区別」しつつも（314頁），「本質の把
握」においては，実質上数罪であるとみることが理論上としては妥当な考えで
あると説明することによって（317頁），科刑上一罪という法形象の理解に関し
て誤解を招くこととなった。しかし，前者の「あくまでも一罪」は処罰上の，
すなわち訴訟的意味の一罪であり，後者の「実質上数罪」は実体法上の意味と
して理解して受け入れれば，不必要な誤解を払拭させることができる。
6）　このような違いは，実体法上の罪数と訴訟法上の事件の関係を相応させる，
いわゆる同一性テーゼ（Identitätsthese）の側面において議論の余地を残して
いるが，この問題についての研究は次の機会に期する。
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牽連犯の過去的特性による沈殿物が依然として残っている7）。実質的に数
罪に該当する牽連犯の法形象が，刑事手続における再拘束の制限のために
同一の犯罪事実としてみなされ，訴訟法上一罪（ないし一個の事件）とし
て認められるという点で，その法的効果は「想像的競合」（訳者注：日本
の観念的競合に相当する。）のそれと類似するためである。しかし，想像
的競合とは，「一個の行為が数個の罪に該当する場合」であるため，手
段・結果の関係で行われた数個の犯罪行為は，つねに競合犯（併合罪）に
該当するものといわなければならない8）。このような簡略的な比較検討か
ら，韓日両国は牽連犯の処罰原則を異にしなければならず，牽連犯制度は
外国の立法例においてその類例を見つけることが難しい日本刑法だけの特
殊な規定であることがわかる9）。
　2）韓国の刑事立法は，牽連犯の廃止を通して，その処罰の法的効果を
否定するに至った反面，日本の刑事実務は，牽連関係を厳格に制限・解釈
することによって，牽連犯の成立を否定している。韓日両国の法的現象
は，手段と結果の関係にある数個の罪に対する処断刑量の増加を招くとい
う点で，一脈相通ずるものと思われる。ところが，韓国の刑事立法の現実
は，そのような処断刑の増加現象を超越し，もしかしたら日本刑法学にお
いては牽連犯として認められ，吸収主義によって処罰されうる数個の罪に
対して，「結合犯」の単一一罪形式10）や別途の加重処罰規定を刑事特別法
7）　韓国刑事訴訟法第208条（再拘束の制限）「①検事又は司法警察官によって拘
束されて，釈放された者は，他の重要な証拠を発見した場合を除いては，同一
の犯罪事実に関して再び拘束されない。
　　②前項の場合には， ₁ 個の目的のために，同時又は手段結果の関係において
行われた行為は，同一の犯罪事実とみなす。」
8）　金成敦『刑法総論』（ヒョンアム社，2006年）843頁，金成敦『刑法総論［第
₄ 版］』（SKKUP，2015年）757頁。これだけでは，現行法上，手段・結果の関
係にある数個の罪を想像的競合として認めることはできない。
9）　ほかの外国立法例としては，スペイン刑法第71条を挙げることができる（中
谷・前掲注4）54/319参照）。
10）　たとえば，韓国刑法第330条（夜間住居侵入窃盗）「夜間に人の住居，看守す
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に設けることによって，全般的に刑量の過積化をもたらした11）。それゆ
え，刑事実務は，罪刑均衡に違背するこのような処罰規定の適用を禁止し
たり，制限したりするところまでに至った12）。ここで用いられた法理の根
底には，日本刑法学の，特に牽連関係の認定如何と関連する研究を援用し
たものと思われる理由の説示も見られる。
　他方で，韓国の牽連犯を巡る法的現実は，牽連犯の廃止が立法論として
提案されている日本の刑事立法13）の未来に対して示唆するところがあるも
のと考えられる。これが，本日の韓日刑事法シンポジウムにおいて牽連犯
の問題を取り扱うことになった理由の一つである。
　3）しかし，牽連犯ないし牽連関係の認定如何が問題となる事案は，数
え切れないほど多いため，前述した前提的観点から，この問題を一度に論
ずることは適当でも，可能でもない。ここでは，上記例示事例のように，
住居侵入を手段とする他の犯罪を中心に比較・検討することとする。ま
ず，牽連犯に関する日本刑法学における議論を代表的な注釈書といくつか
の教材を中心として簡略的に整理し，次に牽連犯が削除された韓国におけ
る刑事立法と実務のいくつかの事件を紹介することで，本日の発表に代え
る邸宅，建造物若しくは船舶又は占有する房室に侵入して，他人の財物を窃取
した者は，10年以下の懲役に処する。」
　　　その法定刑の10年以下の懲役は，第329条（窃盗）の法定刑（ ₆ 年以下の懲
役または ₁ 千万ウォン以下の罰金） と第319条第 ₁ 項（住居侵入） の法定刑
（ ₃ 年以下の懲役または500万ウォン以下の罰金）の加重主義による処断刑（ ₉
年以下の懲役または1500万ウォン以下の罰金）より重い刑である。
11）　代表的には，特定犯罪加重法（1980年12月18日一部改正，法律第3280号）第
₅ 条の ₄ 第 ₁ 項を挙げることができる。同法第 ₅ 条の4（常習強・窃盗罪等の
加重処罰）「①常習として，刑法第329条乃至第331条の罪又はその未遂罪を犯
した者は，無期又は ₃ 年以上の懲役に処する。② ₅ 人以上が共同して，第 ₁ 項
の罪を犯した者は，無期又は ₅ 年以上の懲役に処する。③ないし⑤省略。」
12）　ここでは，特に，大法院1984年12月26日全員合議体判決（84ド1573），憲法
裁判所2015年 ₂ 月26日決定（2014憲ガ16）。
13）　立法論としては，日本においても牽連犯制度の廃止が提案されている（改正
刑法草案第67条）（中谷・前掲注4）54/5参照）。
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ることとする。
II．牽連犯に関する日本刑法学の議論
1 ．牽連犯の意義
　日本刑法（学）によれば，「犯罪の手段若しくは結果である行為が他の
罪名に触れるとき」が牽連犯に該当する。科刑上一罪のうち，成立する数
個の犯罪の間に，手段・目的または原因・結果の牽連性（牽連関係）が認
められる場合が牽連犯となる。これを科刑上一罪とする実質的な根拠につ
いては，犯罪の行為が複数であるが，それが牽連関係にある場合，これは
一個の意思決定に準ずるものであるという点から，責任減少を認めること
ができるため，科刑上一罪として取り扱うものであると説明する（主観
説）14）。しかし，成立した数個の犯罪が社会通念上（自然的観察・社会的
見解上），類型的に一体の犯罪として評価することができる（sog. Bewer-
tungseinheit），すなわち，「犯罪の一体性」に求める客観説が通説となっ
ている15）。まさにこの点から牽連犯は，行為の一個性（Handlungseinheit）
から犯罪の一体性を根拠づける観念的競合（Tateinheit）と異なる。
　判例は，「数罪が牽連犯となるためには犯人が主観的にその一方を他方
の手段又は結果の関係において実行したというだけでは足らず，その数罪
間にその罪質上通例手段結果の関係が存在すべきものたることを必要とす
るのである。」16）と説示し，客観的な立場を採っている。したがって，現在
では，「犯罪の手段とは，或犯罪の性質上其手段として普通に用いられる
行爲をいうのであり，又犯罪の結果とは或犯罪より生ずる當然の結果を指
すと解すべきものであるから，牽連犯たるには或犯罪と，手段若くは結果
たる犯罪との間に密接な因果關係のある場合でなければならない」17）と判
14）　山口厚『刑法総論』（有斐閣，平成13年）322頁。
15）　中谷・前掲注4）54/321参照。
16）　最判昭和24年12月21日刑集 ₃ 巻12号2048頁。
17）　最判昭和24年 ₇ 月12日刑集 ₃ 巻 ₈ 号1237頁。
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示している。しかし，客観的な基準によったとしても，「犯人が現実に犯
した二罪がたまたま手段結果の關係にあるだけでは牽連犯とはいい得な
い」（最判昭和24年 ₇ 月12日）ため，「類型的に手段結果の関係にある場
合」を選別する必要がある18）。
2 ．牽連関係の認定如何
　1）法律の規定の「手段若しくは結果」という文言は，文理的に対句が
明瞭な表現ではない。数個の行為があっても，それが手段・目的ないし原
因・結果の関係にある場合，すなわち数個の行為の間に牽連性が認められ
る場合であると解釈しなければならない。この牽連性には，行為者が事前
に手段・目的ないし原因・結果とする意思（牽連意思）によって，数個の
行為をした場合に認められる主観的牽連性と，数個の行為に対する客観的
な観察によって手段・目的ないし原因・結果という関係があると認められ
る客観的牽連性がある。牽連犯の成立要件として主観的牽連性，すなわち
牽連意思を要求するかという問題と，客観的牽連性としてはいかなる関係
を要求するかという問題については，学説上争いがある。
　2）まず，主観的牽連性の要否について，学説は，これを牽連犯の成立
要件とする主観説，客観的牽連性だけで充分であり，牽連意思を必要とし
ないとする客観説，主観的牽連性と客観的牽連性のいずれも要求する折衷
説，原則的に客観的牽連性を要件とするが手段・目的の場合に限り牽連意
思が必要であるとする二分説等がある。客観説が現在の通説であるとされ
る19）。
　一方，判例は前述したとおり，客観説が主流であるが20），一部の判例で
は，牽連意思を必要とすると明示したもの21）と，また「単に行為者におい
て主観的に牽連させる意思があっただけでは足りず」，客観的牽連性を必
18）　前田雅英『刑法総論講義』（東京大学出版会，1988年）474─₅頁。
19）　中谷・前掲注4）54/324。
20）　最近のものとしては，最判昭和57年 ₃ 月16日刑集36巻 ₃ 号260頁。
21）　大判昭和13年 ₆ 月17日大刑集17巻475頁。
基調報告 ₁ 　牽連犯・牽連関係に関する比較研究
33
要とすると判示したもの22）もある23）。
　このような主観的牽連性を要求する判例に根拠を置き，折衷説が現在の
判例の立場であるとする見解もある24）。しかし，牽連意思が必要であると
明示した判例は極めて例外的なものであり，他の説示部分やその前後の判
例と対比してみると，牽連意思まで要件とするものであると解釈するには
難しい点もある。判例は，基本的に客観説の立場を堅持していると分析す
ることが妥当である。しかし，客観説によったとしても，全く主観的な牽
連意思を考慮しないものではない25）。
　3）つぎに，客観的牽連性の意味について，過去の判例は，「性質上一方
の手段として普通に用いられ又はその一方により生ずる当然の結果」であ
ることを要すると判示した26）。しかし，文字どおり「当然の結果」であれ
ば，これは不可罰とならなければならないとする批判が可能である27）。た
だし，表現上としては，妥当性を欠くが，最近の判例には，「数罪間にそ
の罪質上通例その一方が他方の手段又は結果となるという関係があり，し
22）　大判大正12年 ₅ 月31日大刑集 ₂ 巻468頁，大判昭和 ₂ 年 ₃ 月16日大刑集 ₆ 巻
99頁，最判昭和32年 ₇ 月18日刑集11巻 ₇ 号1861頁等。
23）　中谷・前掲注4）54/325。
24）　河上和雄「牽連犯についての反省」司法研修所戧立15周年記念論文集下巻
（司法研修所，昭和38年）207頁（中谷・前掲4）54/325再引用）。
25）　中谷・前掲4）54/326。客観的牽連性には，犯罪間の構成要件の比較により
罪質上の牽連性を検討する抽象的牽連性と，具体的な事実関係における犯罪間
の牽連性を検討する具体的牽連性の問題があり，そのいずれもが，牽連犯の成
立要件となるが，牽連意思の存否は，特に具体的牽連性の検討時に考慮されな
ければならないものと分析する見解もある（牧野英一『刑法研究 ₁ 巻』（有斐
閣，大正 ₈ 年）206頁以下（中谷・前掲注4）54/326再引用）。
26）　大判明治42年10月 ₈ 日刑録15輯1293頁，大判明治42年12月20日刑録15輯2012
頁，大判大正 ₄ 年11月29日刑録21輯2029頁，大判大正12年 ₅ 月31日大刑集 ₂ 巻
468頁，大判昭和 ₅ 年12月12日大刑集 ₉ 巻893頁，大判昭和 ₇ 年 ₃ 月22日大刑集
11巻259頁，最判昭和24年 ₇ 月12日大刑集 ₃ 巻 ₈ 号1237頁。
27）　中野次雄「併合罪」日本刑法学会編『刑事法講座　第 ₇ 巻』（有斐閣，昭和28
年）1389頁。一方，判例においても，このような「当然の結果」を不可罰の根
拠として説示している（大判大正 ₄ 年 ₄ 月29日刑録21輯438頁）。
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かも具体的にも犯人がかかる関係においてその数罪を実行したような場
合」と判示した事例も多数ある28）。このような意味から，客観的牽連性に
は，抽象的牽連性と具体的牽連性のいずれも牽連犯の要件とするものと考
えられる。すなわち，牽連犯の成立には，「数罪間に罪質上通例その一方
が他方の手段又は結果となる関係」（抽象的牽連性）と「具体的にも犯人
がかかる関係においてその数罪を実行した場合」（具体的牽連性）が要求
される。換言すれば，抽象的牽連性とは，数個の犯罪の構成要件を比較し
てその間に罪質上通例と認められるような牽連性がある場合をいい，具体
的牽連性とは，具体的場面において，構成要件が予定した牽連性が認めら
れる場合を意味するものと解釈することが可能である29）。
　特に判例の主流は，上記の抽象的牽連性を二つの類型として認めてい
る。その一つは，構成要件自体が手段・目的または原因・結果の関係を予
定している場合（関係明示型という）であり，もう一つは，罪質上，当該
犯罪だけでは究極の犯罪目的が実現せず，それを手段として他の犯罪に発
展・移行することが予定されている場合（手段犯罪型という）である30）。
実務において牽連関係が認められ，科刑上一罪として処断される代表的な
事例としては，①住居侵入罪と窃盗罪，強盗罪，強姦罪，傷害罪，殺人
罪，放火罪の各犯罪類型，②文書偽造・有価証券偽造罪と偽造文書・偽造
有価証券行使罪，③文書偽造・偽造文書行使罪と詐欺罪等がある。この①
の場合は手段犯罪型に，②の場合は関係明示型に各該当し，③の場合は手
段犯罪型と関係明示型が混合した場合であるといえる。文書偽造と行使罪
は関係明示型であるが，その文書罪と詐欺罪は手段犯罪型に該当すると考
えられる。一方，数個の密接に結合した犯罪類型であるにもかかわらず，
①保険金騙取の目的で放火した場合の放火罪と保険詐欺罪，②殺人罪と直
後の死体遺棄罪，③堕胎と母体外に排出した「人」を殺害した場合の堕胎
28）　最判昭和24年12月21日刑集 ₃ 巻12号2048頁，最判昭和44年 ₆ 月18日刑集23巻
₇ 号950頁。
29）　中谷・前掲注4）54/328参照。
30）　中谷・前掲注4）54/329参照。
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罪と殺人罪，④監禁行為の途中で生じた傷害に対する監禁罪と傷害罪の場
合等においては，牽連関係が認められないものとみて，それぞれ「併合
罪」として処断した。
3 ．牽連犯の処分
　成立した数個の犯罪の間に牽連関係が認められるときには，牽連犯とな
り，科刑上一罪として処断される。すなわち，吸収主義によって，最も重
い罪について定める刑で処罰する。現行の法文は，「重点的対照主義」を
採っており31），数個の罪名中，最も重い刑を定めた法律に従って処断しな
ければならないが，実務においては，その処断刑の下限を各法条の最も重
い下限の刑より軽く処罰することは不可能であるとしている（全体的対照
主義）32）。さらに，軽い他の法条に罰金刑の併科が規定されている場合に
は，懲役と罰金の併科刑の宣告も可能である33）。
　そのうえ，最も重い刑の比較対照にあたっても，刑種の選択や刑の加
重・減軽との先後の問題が生じうるが，刑事実務はその刑の選択や加重・
減軽以前に法定刑を単純に比較・対照しなければならないとする立場を採
っている。これが大審院以来の確立した判例の立場であり，実務上の定説
となっている34）。
　このほかにも，本来併合罪の関係にある A 罪と B 罪がそれぞれ X 罪と
牽連性が認められる場合に，A，B，X の三罪全てを科刑上一罪のように
31）　最判昭和23年 ₄ 月 ₈ 日刑集 ₂ 巻 ₄ 号307頁。
32）　最判昭和28年 ₄ 月14日刑集 ₇ 巻 ₄ 号850頁。理論的にも，全体的対照主義が
正当であるとする（団藤重光・刑事判例評釈集 ₈ 巻180頁，平野龍一・東京大
学判例研究会判例研究 ₂ 巻 ₂ 号121頁（中谷・前掲注4）54/426参照）。
33）　このような実務の態度を，学界においては，「統一処断刑形成説」という
（中野・前掲注27）1390頁）（中谷・前掲注4）54/427参照）。牽連犯の処罰に関
しては，理論的にこのような統一処断刑形成説が正しいとする（中谷・前掲注
4）54/435）。
34）　中谷・前掲注4）54/429参照。これに反対する見解として，統一処断刑形成
説，併合罪規定準用説，具体的妥当性優先説等がある。
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処罰することができるか，すなわち，「牽連犯とかすがい現象による処罰」
が問題となる。X が A の家に侵入して A とその妻 B をそれぞれ殺害した
場合，A の殺害と B の殺害は一個の行為によるものでもなく，手段・結
果の関係にあるものでもないため，科刑上一罪として処罰されないだろう
が，この場合，判例は，一個の住居侵入罪と二個の殺人罪について牽連犯
として科刑上一罪として処断した35）。
　判例は，牽連犯によるかすがい現象を認めているようではあるが，この
ような分析は不合理である。例えば，X が住居に侵入せずに，外で A，B
をそれぞれ殺害した場合であれば，二個の殺人罪の併合罪として処罰され
ることになるが，この場合のほうが住居侵入を随伴する場合より，重く処
罰されるためである36）。従来，かすがい効果（Klammerwirkung）を無制
限に認めてきたドイツにおいてさえも，かすがいとなる犯罪が他の犯罪の
法定刑より軽い場合には，かすがい作用を認めない方向で判例が確立され
ている。ドイツにおける通説もこれを支持しているとされる。しかし，か
すがい効果を否定する消極説によったとしても，かすがい関係にある数個
の罪をどのように処罰するかについては，多様な見解の対立がある37），38）。
35）　最決昭和29年 ₅ 月27日刑集 ₈ 巻 ₅ 号741頁。
36）　前田・前掲注18）475頁。
37）　かすがい効果による科刑上一罪としての処断に関する多様な見解の対立につ
いて詳細なことは，中谷・前掲注4）54/411─420参照。そのうえ，罪数決定の
基準を主観説に従って定める見解においてすらも，この判例の事案のように，
牽連犯によるかすがい現象が生じる場合，最初の A 罪との間には， ₁ 個の意
思決定に準ずる関係があるため，牽連犯が認められ，後者の B 罪との間は併
合罪として処断することが妥当であるとする（山口・前掲注14）322頁）。
38）　一方，積極説を含むこれらの多様な見解を分析，検討することは本日の発表
意図を超えるものであるため，省略して次の機会を期することとする。
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III．韓国の刑法と実務に関する一考察
1 ．牽連犯を削除した理由
　1）韓国の現行刑法には，牽連犯に関する規定はない。立法者がこれを
削除した根本的な理由は，実務において認められる牽連関係の大部分が想
像的競合の法形象の中に含まれうるためであるとする39）。これは，当時の
国会速記録に残っている法制司法委員会の修正案に対する説明に基礎を置
いた分析であると思われる40）。たとえば，刃物で人を刺して殺す場合，ま
ず人が刺される前に服が破損し，これは破壊罪に該当するものであるが，
このときにも人を殺すことが目的であってその過程にある服が破損される
といったようなことについては関心がない場合が多い。したがって，これ
を競合罪として処罰するのではなく，最も重い罪で処罰することがわれわ
れの常識にも一致するものであるとする趣旨の説明がそれである41）。
39）　劉基天・前掲注5）320頁参照。牽連関係にある数個の犯罪行為について，い
までは，それらの犯罪行為が同一の行為によって数個の犯罪を犯した場合に該
当し，これを根拠として，従来の判例が認めていた牽連犯は現行刑法の解釈
上，いまではその意思と行為の単一性が認められる範囲内において想像的競合
という名前で，第40条の適用に属するものと解釈しなければならない。すべて
の言語は相対的であるため，従来の牽連犯における数個の行為について行為の
同一性を認め，想像的競合において意味する一個の行為であると見たとして
も，必ずしも不当なことではないと根拠づけている（劉基天・前掲注5）320頁
（脚注705）参照）。
40）　韓国刑事政策研究院『刑事法令制定資料集⑴刑法』227頁参照。
41）　参考までに，日本の昭和15年の改正刑法仮案，昭和36年の改正刑法準備草案
および昭和49年の改正刑法草案は，牽連犯規定を削除したが，その理由につい
て，改正刑法草案説明書には，次のような記述がある。「牽連犯となる数罪の
うちには，手段たる行為と結果との間にかなりの時間的な間隔があり，一方に
対する既判力が他方に及ぶとするのは適当でない場合もあること，判例は，通
常手段・結果の関係にある数罪を牽連犯としているが，その具体的適用におい
ては必ずしも一貫していないこと，現行法の下で牽連犯とされる場合のうちに
は，観念的競合になると解されるものも多く，牽連犯の規定を削ってもそれほ
比較法雑誌第51巻第 ₂ 号（2017）
38
　しかし，この例示は，想像的競合のみならず，従来の牽連犯にも該当し
ない，法条競合の吸収関係（不可罰的随伴行為）として判断され，当然に
一罪となる場合に該当するものであると考える。このような吸収犯（・関
係）と牽連犯は区別される必要がある42）。
　そのうえ，「一個の行為」と「同一の行為」には，その行為の意味に次
元を異にする面があると考える。人間の行為は，駐車場にある自動車のよ
うに「客体」として存在するものではなく，ある基準によって判断される
「対象」であって，従来の牽連犯における数個の行為が，いまでは想像的
競合においていう一個の行為として判断されるためには，前者の行為概念
と後者の行為意味に対する把握には異なる基準が用いられなければならな
い。牽連犯において，構成要件的・法的観察方法による行為意味と個数が
主に問題となったとすれば，想像的競合犯の場合には，自然的・言語慣用
的基準によって，行為意味と個数が把握されなければならない。数個の罪
に該当する一個の行為を認めることができる基準だけが，想像的競合に関
する刑法の規定に合致するためである43）。
　2）旧刑法下で判例が認定した牽連関係についても，日本とは異なる評
釈をしている。すなわち，「判例は，牽連関係を制限して厳格な客観主義
を適用することによって，「抽象的」に法規間で互いに牽連関係がありそ
うな犯罪にのみ牽連犯を認定するが，「具体的」に牽連関係があるときに
は，これを認定してはいなかった」と叙述したのである44）。具体的牽連関
ど被告人の不利益とはならない」とする（改正刑法草案説明書142頁（中谷・
前掲注4）54/320参照））。
42）　李建鎬・前掲注2）244頁。
43）　刑法制定当時の国会速記録によっても，犯罪行為が「社会現象の問題として
みれば一個であるが，法律の罪名は二個に該当するこのような場合」が想像的
競合であるとする（韓国刑事政策研究院『刑事法令制定資料集⑴刑法』226頁
参照）。
44）　劉基天・前掲注5）319頁。たとえば，住宅に侵入して窃盗をすることのよう
に，二つの行為の間に普通の手段または当然の結果の関係，すなわち密接な因
果関係が存在する場合にのみ牽連関係を認定した。
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係があるが，牽連犯が認定されず競合犯として処罰された事例としては，
「業務上横領とこれを隠すための偽造文書行使（大判昭和 ₇ 年 ₃ 月22日，
大刑集11巻259頁），殺人と放火（大判大正 ₇ 年12月18日），誣告とこのた
めの文書を恐喝・騙取する行為（前掲大判明治42年12月20日）」を摘示し
ている。
　しかし，これらの事例について日本においては，「その手段として普通
使用される行為」または「ある犯罪から発生する当然の結果」に該当せ
ず，牽連性はないとする。すなわち，犯人が現実に犯した数罪の行為が偶
然に手段結果の関係にあるだけであって，牽連犯として認定されるべき密
接な因果関係がない場合である45）。同一の刑事実務について，このように
異なる分析をすることは，おそらく客観的牽連性の意味を区分するちがい
が理由となっているものと推測される46）。日本では，客観的牽連性の内容
として抽象的牽連性と具体的牽連性のいずれも牽連犯の成立要件として要
求しているのに反し，上記の評釈は具体的牽連関係には牽連犯の成立を制
限するための客観性が欠如しているとみるためである。また，日本におい
てさえも，客観説が通説であるが，主観的な牽連意思の存否が具体的牽連
性の検討で考慮されなければならないと分析する見解があった。
　上記の評釈は，（その意味内容に多少の差異がありえようが）具体的牽
連関係＝主観的牽連性（牽連意思）→牽連犯の成立否定という思惟の過程
を経たものと理解可能である。このような理解は，牽連犯の認定要件とし
て必要な主観的牽連性の要否の問題と客観的牽連性の意味の問題に対する
学界の見解が多様であるだけに，それくらい牽連性を認めることが一義的
ではなかったことを表している。牽連関係の認定に関する議論の紛糾は，
牽連犯に関する規定を立法において削除する理由の一つとなった。
　3）科刑上一罪の牽連犯が廃止された結果，牽連関係にあった数個の罪
45）　最判昭和24年 ₇ 月12日刑集 ₃ 巻 ₈ 号1237頁，前田・前掲注18）475頁等参照。
46）　客観的牽連性の意味内容を異に理解することは，主観的牽連性の要否につい
て主観説，客観説，折衷説，二分説等，学界の議論が一致しなかったことと関
連がある。
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は当然に競合犯として処罰されなければならない47）。したがって，処断刑
の増大が被告人に決して不利となるだけではないという削除理由が首肯さ
れてはじめて，牽連犯廃止の立法（案）が適当な刑法政策となる。
　被告人の不利益を相殺させる正当性根拠としては，まず，前述したよう
に，牽連関係を認定するかどうかが一貫的ではなく，行為者間の処罰の衡
平性に合理的疑問が生じうるということである48）。同一の，または類似す
る犯罪現象に対して牽連犯を認定するかどうかは，各被告人に処断刑の差
異をもたらす。牽連犯の成立要件である牽連関係を認定する基準は，その
具体的適用にあたっても一貫されていなければならないが，刑事実務はそ
うではない場合もあった49）。
　次に，牽連犯は独立的に成立する数個の罪を科刑上一罪として処断する
ものであるため，単純一罪と同じく取り扱ってはならないという点も考慮
可能である。判例は，牽連犯における目的行為がその手段行為に対する公
訴時効期間の満了前に実行された場合，両者の公訴時効は不可分的である
ため，最も重い刑を標準として牽連犯の最終行為が終了した時から起算す
ると判示している50）。いわゆる最終行為終了時説によれば，たとえば牽連
関係にある数罪の行為の間の時間的な間隔がより長期間となり，犯罪の手
段ないし原因行為に対して公訴時効が完成した以降も，牽連犯全部に対す
る公訴時効の完成は否定されうる。牽連犯の認定が被告人に必ずしも有利
なだけでない場合に該当する。牽連犯が実体法上として数罪であれば，単
47）　鄭英錫『刑法総論』（三中堂，1961年）325頁，同『刑法総論（第 ₄ 全訂版）』
（法文社，1978年）265頁。これと異なり，その意思と行為の単一性が認められ
る範囲内では，想像的競合犯であるとみなければならないとする立場もある
（劉基天・前掲注5）320頁）。
48）　判例において認められた牽連犯の成立に対して，その犯罪間の関係がいわゆ
る関係明示型ないし手段犯罪型に該当せず，そして社会通念上類型的一体であ
ると評価することもできない場合であるため，併合罪としなければならないと
する疑問を提起する（中谷・前掲注4）54/344）。
49）　疑問のある判例事案については，中谷・前掲注4）54/344参照。
50）　最判昭和47年 ₅ 月30日民集26巻 ₄ 号826頁。
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純一罪とは異なり，公訴時効が各別に進行すると理解することもできるの
である51）。
　一方，牽連犯の途中で確定判決が介在する場合に，日本では本来的一罪
は確定判決によって一罪性が破壊されて二個に分割されることはない
が52），牽連犯の場合には実体法上数罪であるため確定判決の感銘力を実質
的根拠として牽連関係が遮断されるものとする可分説（団藤重光『刑法綱
要（総論）［第 ₃ 版］』（平成 ₂ 年，戧文社）464頁，東京高判昭和41年 ₃ 月
29日高集19巻 ₂ 号125頁）と，同時に裁判されなかったことに過ぎないた
め，確定判決前後にわたって一罪性を認めなければならないとする不可分
説（戸田弘・判タ89号35頁以下，東京地判昭和37年 ₂ 月 ₂ 日判タ142号62
頁）の対立がある。これに対して最高裁判所は大法廷判決によって判例を
不可分説に統一53）したが，その理由が必ずしも明確ではなかった。実務上
では，継続犯や常習犯等との取扱いを統一すべき必要性が指摘54）されてお
り，学界では，社会通念上類型化された犯罪の一体性からその理由を見出
している55）。
　しかしながら，このような態度については，科刑上一罪の下位類型であ
る想像的競合と牽連犯の差異を軽視しただけでなく，科刑上一罪と包括一
罪の区別すらも否定する説明であると考える。不可分説によって，牽連犯
51）　このような見解としては，李建鎬・前掲注2）244頁。
52）　判例も不可分説を早期に確定した（刀剣類所持の罪に関する最決昭和35年 ₂
月 ₉ 日刑集14巻 ₁ 号82頁，常習特殊窃盗に関する最決昭和39年 ₇ 月 ₉ 日刑集18
巻 ₆ 号375頁）。確定判決の結果，それ以前の行為に対する同時審判の可能性を
論拠として，可分説を主張する見解としては，中野・前掲注27）1383頁。
53）　最大判昭和44年 ₆ 月18日刑集23巻 ₇ 号950頁。
54）　桑田連平「判解」最高裁判所判例解説刑事篇（昭和44年度）238頁（中谷・
前掲注4）383参照）。
55）　中谷・前掲注4）54/384：犯罪の一体性は確定判決の介在によって遮断され
る性質ではないため，牽連犯に該当する数罪に確定判決が介在したとしても，
その数罪には，日本刑法第54条第 ₁ 項が適用されるものと解釈し，判例の立場
を支持する。
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でも，犯罪の一体性が「本来的一罪」と同じく確定判決の介在によって
も，分割・破壊されない性質であるとすれば，その牽連犯の一部に対する
公訴提起はその効力が牽連犯全部に及び（公訴不可分の原則），そして確
定判決の既判力も同様にその全部に対して発生するものといわなければな
らない56）。
　牽連犯は科刑上一罪であるが，本来的一罪とは異なり，実体法上では数
罪か，あるいは少なくとも牽連関係にある数罪を構成する数個の行為を前
提とする。これが科刑上一罪の下位類型であるが，数個の罪に該当する一
個の行為があるときに認められる想像的競合と区別される点である。この
ような牽連犯の性格を度外視することになれば，牽連犯の廃止が招く被告
人に対する処断刑の増加は軽視することができない不利益な結果となり，
牽連犯規定を削除しようとする立法（案）はその論拠の一つを喪失するこ
ととなる。むしろ従来の牽連関係の認定と想像的競合の成立とを区分し，
その行為性質の差異を明確に説明して，はじめて牽連犯制度の廃止が説得
力を持つことができる。
2 ．刑事立法による結合犯規定と実務上のいわゆる吸収犯（包括一罪）
の認定
　韓国刑法は，住居侵入罪と窃盗罪を区別しつつも，窃盗罪の加重構成要
件として夜間住居侵入窃盗（第330条）と特殊窃盗（第331条）57）を規定し
ている。一方，従来の牽連犯の典型的な事例として取り扱われていた住居
侵入罪→窃盗罪の事案58）は，牽連犯制度の廃止によって，韓国の刑事実務
56）　李建鎬・前掲注2）243頁。
57）　韓国刑法第331条（特殊窃盗）「①夜間に，門戸又は墻壁その他の建造物の一
部を損壊し，前条の場所に侵入して，他人の財物を窃取した者は， ₁ 年以上10
年以下の懲役に処する。
　　　②凶器を携帯し，又は ₂ 人以上が合同して，他人の財物を窃取した者も前項
の刑と同じ。」
58）　大判明治45年 ₅ 月23日刑録18輯658頁，大判大正11年10月27日大刑集 ₁ 巻593
頁，最判昭和28年 ₂ 月20日集刑74号179頁。
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においては競合犯として処罰される。
1）夜間住居侵入窃盗罪（刑法第330条）の場合
　さらに，結合犯の単一一罪の形式として夜間住居侵入窃盗罪を新設し，
その法定刑を住居侵入罪と窃盗罪の競合犯の処断刑より重く規定してい
る59）。判例は，夜間住居侵入窃盗罪の成立を厳格に制限し，本罪は夜間に
他人の財物を窃取する目的で人の住居等に侵入した場合に限って成立し，
「昼間に」住居に侵入して夜間になることを待って，夜間に財物を窃取し
た場合には成立しないと判示した60）。
　学界の多数説は，本罪が認定されるには，住居侵入や窃取のうち，いず
れか一つが夜間に行われれば足りるとする見解61）であり，住居侵入が夜間
でなければならないとする見解，窃取行為が夜間でなければならないとす
る見解62）等も主張されている。しかし，本罪が夜間という時間的制約を受
ける住居侵入＋窃盗の結合犯という性質とその法定刑の上限（10年以下の
懲役）が第319条第 ₁ 項と第329条の競合犯の処断刑のそれ（ ₉ 年以下の懲
役）より重い点等を勘案すれば，住居侵入と窃取行為がすべて夜間でなけ
ればならないとする実務の厳格な制限解釈の態度が妥当であると考える。
59）　前掲注10）参照。
60）　大法院2011年 ₄ 月14日判決（2011ド300）。時間的に住居侵入が窃取に先行し
ているため，住居侵入時に実行の着手があり，判例も「夜間に他人の財物を窃
取する目的で，人の住居に侵入した場合には，住居に侵入した段階ですでに刑
法第330条において規定する夜間住居侵入窃盗罪という犯罪行為の実行に着手
したもの」とみている（大法院2003年10月24日判決（2003ド4417判決））。
61）　盗犯防止法第 ₂ 条第 ₄ 号の夜間住居侵入窃盗に対する最判昭和28年12月18日
刑集 ₇ 巻12号2571頁。同号は，夜間人の住居又は人の看守する邸宅，建造物若
は艦船に侵入して犯したるとき，とあって，夜間は所定の場所に侵入して盗罪
を犯すという包括的一事実に掛かり，侵入することと盗むこととが共に夜間に
行われた場合は勿論，そのいずれか一方が夜間に行われた場合でも，同号の夜
間侵入窃盗に当るものと解するを相当とする。
62）　劉基天『刑法学（各論講義上）』（一潮閣，1978年）232頁。
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そうだとすれば，上記事例は，住居侵入罪と窃盗罪の競合犯となる63）。
2）旧特定犯罪加重法第 ₅ 条の ₄ 第 ₁ 項の常習窃盗罪の場合
　一方，上記の事例とは異なり，判例は，常習窃盗等罪を犯した犯人がそ
の犯行の手段として，（ ₄ 月22日10時頃）住居侵入をした場合には，特定
犯罪加重法第 ₅ 条の ₄ 第 ₁ 項の一罪だけを構成し，別途住居侵入罪を構成
しないと判示した64）。ここで問題となる特定犯罪加重法第 ₅ 条の 4（常習
63）　これに対して，住居侵入が昼間に行われても，窃取が夜間であれば，その住
居侵入行為も夜間まで終了せず継続しているとみて，本罪が成立すると評釈す
る反対意見もある（金成敦『刑法各論［第 ₄ 版］』（SKKUP，2016年）291頁）。
64）　大法院1984年12月26日全員合議体判決（84ド1573）。全員合議体の構成員間
では，（常習）窃盗罪と（窃盗目的の）住居侵入罪との関係，包括一罪の性格
と既判力の範囲等に関する立場の違いにより，多数意見と少数意見に見解が分
かれたが，ここでは，窃盗目的の住居侵入と窃盗罪の問題に限って検討する。
　　［多数意見］特定犯罪加重処罰等に関する法律第 ₅ 条の ₄ 第 ₁ 項に規定された
常習窃盗等罪を犯した犯人が，その犯行の手段として住居侵入をした場合に，
住居侵入行為は常習窃盗等罪に吸収され，この法条に規定する常習窃盗等罪の
一罪のみが成立し，別個の住居侵入罪を構成せず，また，この常習窃盗等罪を
犯した犯人がその犯行のほかに常習的な窃盗の目的で住居侵入をしたが窃盗す
るにいたらず，住居侵入にとどまった場合にも，それが窃盗常習性の発現であ
ると見られる以上，住居侵入行為はほかの常習窃盗等罪に吸収され，この法条
に規定された常習窃盗等の一罪のみを構成し，この常習窃盗等罪と別個の住居
侵入罪を構成しない。
　　［少数意見 ₁ ］法律に特別に規定された場合を除いては，住居侵入罪はその目
的如何にかかわらず，その目的とする罪と別途成立するものであり，その目的
によって住居侵入罪が成立するかに影響を受けることはないのであって，本来
別個の住居侵入罪を，ただそれが目的とする常習窃盗の場合にのみ，同常習窃
盗等罪に吸収ないし包括されるとみることはできない。
　　［少数意見 ₂ ］上記法第 ₅ 条の ₄ 第 ₁ 項は，常習として窃盗罪を犯した者を加
重処罰することによって，社会秩序を維持しようとする刑事政策的な考慮から
生まれた規定であり，同条項を構成する行為は，そこに列挙されている刑法第
329条ないし第331条の罪またはその未遂罪に限定しているため，刑法第319条
の住居侵入罪は，かりに常習性の発現としての窃盗目的の住居侵入であるとし
ても，そこに列挙されていない以上，この法条に含めて処罰することはできな
い。
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強・窃盗罪等の加重処罰）の規定65）について，大法院においては相反する
二つの判決があった。上記大法院84ド1573全員合議体判決の，多数意見と
同じ大法院83ド1068判決66）と， 少数意見と同じ趣旨の大法院83ド422判
決67）がそれである。
　この大法院84ド1573全員合議体判決とは関係なく，住居侵入罪と窃盗罪
の両罪は，互いに区別され，競合犯関係にあるという点については異見が
ない。しかし，少数意見 ₁ でも摘示されたとおり，「法律に特別に規定さ
れた場合」にはこれと異にみることができる。少数意見 ₁ は，「刑法第330
条，第331条第 ₁ 項等，法律に特別に規定された場合を除いては，住居侵
入罪は窃盗罪とは別個のものであることは異論の余地がない。この点は，
住居侵入は，窃盗の目的とする場合のほかに，逮捕，傷害等，異なる犯罪
65）　特定犯罪加重法［施行1980年12月18日］［法律第3280号，1980年12月18日一
部改正］
　　第 ₅ 条の ₄ （常習強・窃盗罪等の加重処罰）「①常習として，刑法第329条乃至
第331条の罪又はその未遂罪を犯した者は，無期又は ₃ 年以上の懲役に処する。
　　② ₅ 人以上が共同して，第 ₁ 項の罪を犯した者は，無期又は ₅ 年以上の懲役に
処する。
　　③常習として，刑法第333条，第334条，第336条，第340条第 ₁ 項の罪又はその
未遂罪を犯した者は，死刑，無期又は10年以上の懲役に処する。
　　④刑法第363条の罪を犯した者は，無期又は ₃ 年以上の懲役に処する。
　　⑤刑法第329条乃至第331条及び第333条乃至第336条，第340条，第362条の罪又
はその未遂罪により， ₃ 回以上懲役刑を受けた者であって，再びこれらの罪を
犯し，累犯として処罰する場合も，第 ₁ 項乃至第 ₄ 項と同じ。」
　　［本条新設1980年12月18日］
66）　大法院1983年 ₆ 月28日判決（83ド1068）。常習窃盗の目的で，（6月22日17時
30分頃）住居侵入をした場合，常習者が犯したこの住居侵入は別個の罪を構成
するのではなく，特定犯罪加重処罰等に関する法律第 ₅ 条の ₄ 第 ₁ 項が定める
構成要件的事実に含まれているものとみて，常習窃盗またはその未遂罪をその
内容とする同法条第 ₁ 項違反の一罪のみを構成すると解釈することが相当であ
る。
67）　大法院1983年 ₄ 月12日判決（83ド422）。住居侵入罪は，常習特殊窃盗に吸収
されるものではないため，両罪は包括一罪ではなく競合犯関係にある。
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を目的とする場合が数多く，また窃盗はつねに住居侵入を手段とするもの
ではないためである」と明示する。
　多数意見は，特定犯罪加重法第 ₅ 条の ₄ 第 ₁ 項がまさに法律に特別に規
定された場合であるとする。すなわち，同条項の規定の趣旨は，犯罪の習
癖の発現である常習性を重視し，常習として窃盗，夜間住居侵入窃盗と特
殊窃盗の罪またはその未遂罪を犯した場合，これを包括して，常習犯の一
罪として加重処罰しようとするものである。常習性が認められる限り，単
純窃盗と夜間住居侵入窃盗は同等に取り扱われ，同一の法定刑で加重処罰
されるため，常習単純窃盗を犯した犯人がその犯行の手段として住居侵入
をした場合，その住居侵入の違法性評価は常習夜間住居侵入窃盗の場合と
同じく，すでに上記法条の構成要件的評価に包含されているものとみるこ
とが妥当であるとする。したがって，特定犯罪加重法第 ₅ 条の ₄ 第 ₁ 項所
定の常習窃盗罪の一罪以外に，別個の住居侵入罪の成立を認める必要がな
いとする。
　これに対して，少数意見 ₂ は，同条項の規定の趣旨については多数意見
と見解を同じくするが，「同条項を構成する行為は，そこに列挙されてい
る刑法第329条ないし第331条の罪またはその未遂罪に限定」されるため，
「第319条の住居侵入罪は，たとえ常習性の発現としての窃盗目的の住居侵
入であるとしても，そこに列挙されていない以上，上記法条に含めて処罰
することができないことは，上記規定の文理解釈上明らかである」とす
る。さらに，少数意見 ₁ は，昼間に行われた住居侵入は，たとえ窃盗の目
的があっても，特定犯罪加重法上の常習窃盗罪に包含することができない
と指摘しつつ，多数意見の主張は，「われわれが知っている刑法理論では
理解することができない」とまで批判している。
　法律の文言の文理解釈にも違背し，刑法理論としても理解することがで
きない多数意見は，その判断の主たる根拠を処罰の不均衡に置いている。
上記特定犯罪加重法上の常習窃盗罪の一罪のほかに，「別個の住居侵入罪
が成立すると考えれば，常習として夜間に住居侵入をして窃盗をした常習
夜間住居侵入窃盗の場合には，上記法条所定の一罪として，その法定刑期
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内で処断することになる反面，常習として昼間に住居侵入をして，窃盗を
した場合には，上記法条所定の罪と住居侵入罪の競合犯となり，競合加重
を行った刑期範囲内で処断することとなるため，夜間住居侵入窃盗より罪
質が重いものとみることができない昼間の住居侵入窃盗に対する処断刑が
かえって夜間住居侵入窃盗の場合より重くなるという不合理な結果となる
（当院1983年 ₆ 月28日宣告，83ド1068判決参照）」ということである。
　しかし，「刑の不均衡の問題は，これを単に形式的，論理的に判断して
決定するものではなく，刑罰の実際の適用にあたって，それが被告人に甚
だしく不利益であるかを実質的，総体的に判断して決定しなければならな
い。特定犯罪加重法第 ₅ 条の ₄ 第 ₁ 項の常習窃盗の法定刑は，無期または
₃ 年以上の懲役であり，その法定刑の幅が相当に広く定められており，住
居侵入罪を別個の罪とみて，競合加重をしたとしても，その短期は加重の
有無を問わず，いずれも懲役 ₃ 年であり，常習窃盗罪の法定刑と異なると
ころがないため，被告人に甚だしく不利益であるともいうことができな
い」68）とし，刑の不均衡が存在しないとする。仮に刑の不均衡が存在する
としても，「そのような不均衡は具体的な事案の量刑過程において参酌す
べき問題であって，それを是正するために本来別個の罪を吸収ないし包括
するという無理な理論を展開することではない。」と考える69）。
　上記大法院84ド1573全員合議体判決は，最近までも維持70）されたが，憲
68）　大法院1984年12月26日全員合議体判決（84ド1573）中［少数意見 ₂ ］。
69）　大法院1984年12月26日全員合議体判決（84ド1573）中［少数意見 ₁ ］。
70）　大法院2012年 ₉ 月27日判決（2012ド9386）。特定犯罪加重処罰等に関する法
律第 ₅ 条の ₄ 第 ₁ 項に規定された常習窃盗等罪を犯した犯人が，その犯行の手
段として住居侵入をした場合に，住居侵入行為は常習窃盗等罪に吸収され，こ
の法条に規定する常習窃盗等罪の一罪のみが成立し，別個の住居侵入罪を構成
せず，また，この常習窃盗等罪を犯した犯人がその犯行のほかに常習的な窃盗
の目的で住居侵入をしたが窃盗するにいたらず，住居侵入にとどまった場合に
も，それが窃盗常習性の発現であるとみられる以上，住居侵入行為はほかの常
習窃盗等罪に吸収され，この法条に規定された常習窃盗等の一罪のみを構成
し，この常習窃盗等罪と別個の住居侵入罪を構成しない（大法院1984年12月26
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法裁判所の決定によって，特定犯罪加重法第 ₅ 条の ₄ 第 ₁ 項の一部の内容
が憲法に違反すると判断された。すなわち，刑法上の犯罪と同じ構成要件
を規定しつつ，法定刑のみを引き上げた特定犯罪加重法第 ₅ 条の ₄ 第 ₁ 項
中，刑法第329条に関する部分，刑法第329条の未遂罪に関する部分等の
「審判対象条項は，別途の加重的構成要件標識を規定しないまま，刑法の
条項と同じ構成要件を規定しつつ，法定刑のみを引き上げて，いずれの条
項によって起訴するかによって，罰金刑の宣告ができるかどうかが決定さ
れ，宣告刑にあたっても，深刻な刑の不均衡を招来することになることに
よって，刑事特別法として備わるべき刑罰体系上の正当性と均衡を失い，
人間の尊厳性と価値を保障する憲法の基本原理に違背するだけでなく，そ
の内容においても平等原則に違反し違憲」71）であるとする。
　問題となった上記特定犯罪加重法第 ₅ 条の ₄ 中，第 ₁ 項と第 ₆ 項は，憲
法裁判所の違憲決定に合わせて，法典から形式的にもそれぞれ削除と修正
がなされた（2016年 ₁ 月 ₆ 日，法律第13717号）。いわゆる「ジャン・ヴァ
ルジャン法」と呼ばれた現行法第 ₅ 条の ₄ 第 ₁ 項と第 ₄ 項は，別途の加重
的構成要件標識を規定しないまま，法定刑のみを引き上げて，刑事特別法
として備わるべき刑罰体系上の正当性と均衡を失い，人間の尊厳性と価値
を保障する憲法の基本原理に違背するだけでなく，その内容においても平
等原則に違反し憲法に違反すると決定されたことにより，これを削除・修
日全員合議体判決（84ド1573），大法院2007年 ₁ 月11日判決（2006ド6745）等
参照）。
71）　憲法裁判所2015年 ₂ 月26日決定（2014憲ガ16）。憲法裁判所2014憲ガ16違憲
決定以前には，同条項に対する憲法訴願審判における合憲決定があった。すな
わち，憲法裁判所1995年 ₃ 月23日決定（93憲バ59）は，本条が「常習窃盗，常
習夜間住居侵入窃盗を区分せずに一律的に無期又は ₃ 年以上の有期懲役に処す
ることと規定していることは，常習性によってその危険性が同じであると考え
たことによるものであり，罪刑間の均衡を失い，または刑罰が達成しようとす
る目的に反するものと考えることは難しく，比例原則や過剰禁止原則に反する
規定であると見ることもできず，……一事不再理の原則に違反しない」と判示
した。
基調報告 ₁ 　牽連犯・牽連関係に関する比較研究
49
正するということが改正の趣旨であった72）。
3）窃盗の常習犯（刑法第332条）の場合
　他方で，特定犯罪加重法第 ₅ 条の ₄ 第 ₁ 項に対する憲法裁判所の違憲決
定以降に，判例は，刑法第332条所定の「窃盗常習犯」の加重処罰規定73）
を適用するにあたり，窃盗目的の住居侵入罪と窃盗罪の関係について，既
存の大法院84ド1573全員合議体判決とは─一見すると─異なる趣旨の
72）　特定犯罪加重法第 ₅ 条の4（常習強盗・窃盗罪等の加重処罰）
　　　「①削除〈2016年 ₁ 月 ₆ 日〉
　　② ₅ 名以上が共同して常習的に刑法第329条から第331条までの罪又はその未遂
罪を犯した者は， ₂ 年以上20年以下の懲役に処する。〈改正2016年 ₁ 月 ₆ 日〉
　　③削除〈2016年 ₁ 月 ₆ 日〉
　　④削除〈2016年 ₁ 月 ₆ 日〉
　　⑤刑法第329条から第331条まで，第333条から第336条まで及び第340条，第362
条の罪又はその未遂罪で ₃ 回以上懲役刑の宣告を受けた者が再びこれらの罪を
犯し，累犯として処罰する場合には，次の各号の区分に従い加重処罰する。
〈改正2016年 ₁ 月 ₆ 日〉
　　 ₁ ．刑法第329条から第331条までの罪（未遂犯を含む）を犯した場合には， ₂
年以上20年以下の懲役に処する。
　　 ₂ ．刑法第333条から第336条までの罪及び第340条第 ₁ 項の罪（未遂罪を含む）
を犯した場合には，無期又は10年以下の懲役に処する。
　　 ₃ ．刑法第362条の罪を犯した場合には， ₂ 年以上20年以下の懲役に処する。
　　⑥常習的に刑法第329条から第331条までの罪若しくはその未遂罪または第 ₂ 項
の罪で ₂ 回以上実刑の宣告を受け，その執行が終わり，又は免除された後 ₃ 年
以内に再び常習的に刑法第329条から第331条までの罪若しくはその未遂罪又は
第 ₂ 項の罪を犯した場合には， ₃ 年以上25年以下の懲役に処する。〈改正2016
年 ₁ 月 ₆ 日〉」
　　［全文改正2010年 ₃ 月31日］
　　［2016年 ₁ 月 ₆ 日法律第13717号によって，2015年 ₂ 月26日憲法裁判所において
違憲決定された本条第 ₁ 項を削除する。］
　　［2016年 ₁ 月 ₆ 日法律第13717号によって，2015年11月26日憲法裁判所において
違憲決定された本条第 ₆ 項を改正する。］
73）　刑法第332条（常習犯）「常習として，第329条乃至第331条の ₂ の罪を犯した
者は，その罪に定める刑の ₂ 分の ₁ まで加重する。」〈改正1995年12月29日〉。
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判示をしているものと思われ，注意を要する。
　大法院は，「常習として窃盗または窃盗未遂の犯行をし，さらに窃盗目
的で昼間に他人の住居に侵入したが，窃盗には至らなかった犯行をした被
告人」に常習窃盗罪（第332条）とは別途として住居侵入罪（第319条）の
成立を認め，これらの各罪について競合犯加重して処罰した原判決には，
「常習窃盗罪と住居侵入罪の間の罪数に関する法理」を誤解した違法はな
いと判示している74）。
　一般的に住居侵入は，夜間住居侵入窃盗罪（第330条）と夜間損壊侵入
窃盗罪（第331条第 ₁ 項）を除いては，窃盗罪の構成要件ではないため，
窃盗の犯人が犯行手段として住居侵入をした場合，その住居侵入行為は窃
盗罪に吸収されず，別途として住居侵入罪を構成し，窃盗罪とは実体的競
合関係にあるのが原則である。
　そして，刑法第332条は，常習として単純窃盗（第329条），夜間住居侵
入窃盗（第330条），特殊窃盗（第331条）及び自動車等不正使用（第331条
の2）の罪を犯した者に対して，「その罪に定める刑の ₂ 分の ₁ を加重して
処罰」すると規定しているため，同条は，住居侵入を構成要件としない
「常習単純窃盗」と，住居侵入を構成要件としている「常習夜間住居侵入
窃盗」または「常習特殊窃盗（夜間損壊侵入窃盗）」について「取扱いを
異にし」，後者を「より重い法定刑を基準として加重処罰」しているとみ
なければならない。まさにこの点が特定犯罪加重法第 ₅ 条の ₄ 第 ₁ 項の規
定形式と比較される，したがって常習窃盗罪と住居侵入罪の罪数に関する
判断を異にすべき根拠に該当する。
　常習として，単純窃盗を犯した犯人が常習的な窃盗犯行の手段として昼
間に住居侵入をした場合，住居侵入行為の違法性に対する評価が刑法第
332条，第329条の構成要件的評価に包含されているとみることはできな
い。それゆえ，刑法第332条に規定された「常習窃盗罪」を犯した犯人が，
犯行の手段として昼間に住居侵入をした場合，住居侵入行為は常習窃盗罪
74）　大法院2015年10月15日判決（2015ド8169）。
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と別途の住居侵入罪を構成する。また，刑法第332条に規定する常習窃盗
罪を犯した犯人がその犯行のほかに常習的な窃盗の目的で昼間に住居侵入
をしたが，窃盗するにいたらず住居侵入にとどまった場合にも，その昼間
の住居侵入行為は常習窃盗罪と別個の住居侵入罪を構成するといわなけれ
ばならない。
　窃盗の常習犯に対する加重処罰規定の文言形式に着目すれば，2016年 ₁
月 ₆ 日，法律第13717号によって削除される前の特定犯罪加重法第 ₅ 条の
₄ 第 ₁ 項は，同法上の「常習窃盗罪」を特別加重して，「別途の法定刑」
として，すなわち「無期又は ₃ 年以上の懲役」で処罰するという規定であ
ったのに反し，刑法第332条は，「第329条乃至第331条の ₂ の」各罪を常習
として犯した「窃盗『常習犯』」の各窃盗罪を常習加重して，すなわち
「その罪に定める刑の ₂ 分の ₁ まで加重した」刑で処罰する規定であると
考える。
　旧特定犯罪加重法第 ₅ 条の ₄ 第 ₁ 項の適用にあたっては，窃盗習癖の常
習性の発現である以上，その行為類型が単純窃盗（第329条）・夜間住居侵
入窃盗（第330条）・特殊窃盗（第331条）であるか，既遂・未遂であるか
は問わないものである。同規定の趣旨が犯罪習癖の発現である常習性を重
視し，常習として窃盗，夜間住居侵入窃盗及び特殊窃盗の罪またはその未
遂罪を犯した場合，これを包括して常習犯の一罪として加重処罰しようと
するものであるためである。これに対して，刑法第332条の場合には，一
個の常習犯加重処罰の「規定形式」であるにもかかわらず，その「実質」
内容には ₄ つの窃盗「常習犯」に対する処罰規定があるとみることができ
る。
　しかし，このような理解によったとしても，刑法第332条（常習犯）の
規定の中において，窃盗の習癖がある常習犯人がその構成要件の行為であ
る単純窃盗，夜間住居侵入窃盗，特殊窃盗の犯行をそれぞれ反復して行っ
た場合には，最も重い特殊窃盗罪の常習犯として処断されるものと考え
る。判例の態度もこれと異なるところはない。
　「常習窃盗等の犯行をした者が追加して自動車等不法使用の犯行をした
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場合に，それが窃盗習癖の発現であると見られる以上，自動車等不法使用
の犯行は，常習窃盗等罪に吸収され一罪のみが成立し，これと別個の自動
車等不正使用罪は成立しない」とする75）。
　さらに，判例は，（旧）特定犯罪加重法第 ₅ 条の ₄ 第 ₁ 項と刑法第331条
の ₂ の関係についても，常習性が認められる限り，「検事が刑法上の常習
窃盗罪として起訴するときはもちろんのこと，自動車等不正使用の点を除
くその余の犯行について特定犯罪加重法上の常習窃盗等の罪で起訴すると
きでも，自動車等不正使用の違法性に対する評価は，特定犯罪加重法上の
常習窃盗等罪の構成要件的評価ないし違法性評価に包含されている」とす
る。検事が常習窃盗等の犯行を刑法第332条の代わりに，特定犯罪加重法
第 ₅ 条の ₄ 第 ₁ 項で擬律し，起訴したとしても，その公訴提起の効力は，
同一の習癖の発現による自動車等不法使用の犯行に対しても及ぶものとし
た76）。「犯罪事実の一部に対する公訴は，その効力が全部に及ぶ。」77）と法
律に規定されているだけでなく，起訴状に記載しなければならない必要的
事項の一つとして刑事訴訟法が「適用法条」を明示しているが78），実務の
一貫した態度によれば，適用法条の記載は公訴の範囲を確定するにあたっ
ての補助機能を持つに過ぎないため，適用法条の記載に誤記があり，また
はそれが抜け落ちた場合でも，それによって被告人の防御に実質的な不利
益がない限り，公訴提起の効力には影響がない79）からである。そのうえ，
75）　大法院2002年 ₄ 月26日判決（2002ド429）。
76）　大法院2002年 ₄ 月26日判決（2002ド429）。
77）　刑事訴訟法第248条第 ₂ 項。
78）　刑事訴訟法第254条第 ₃ 項「公訴状には，次の事項を記載しなければならな
い。
　　 ₁ ．被告人の姓名その他被告人を特定することができる事項
　　 ₂ ．罪名
　　 ₃ ．公訴事実
　　 ₄ ．適用法条」
79）　大法院1976年11月23日判決（75ド363），2001年 ₂ 月23日判決（2000ド6113），
2006年 ₄ 月28日判決（2005ド4085）等。
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学界の一致した見解においても，「適用法条」は，起訴状の必要的記載事
項のうちの一つではあるが，「公訴事実」と「罪名」によって，適用法条
を知ることができるため，法院は，その適用法条を記載するに当たって，
検事の意見に羈束されるものではないと判断している80）。
IV．結　　　語
　刑法解釈の実務は，刑事立法の現実を飛び越えることはできない。韓日
両国の刑事実務は，自国の刑法の規定の違いに応じて，そのように形成さ
れてきた。
　日本の刑法学における議論のように，従来科刑上一罪として処罰されて
いた牽連犯が削除・廃止された後でも，韓国の刑事立法においては，それ
と類似する法形象が，結合犯の形態として新たに現れた。しかし，そのよ
うな結合犯の過度な法定刑のごとき過剰処罰の刑罰法規は，罪刑均衡思想
に依拠して，最近では，違憲決定を受ける場合がたびたびあった。憲法裁
判所の違憲の論証の根底には，日本において牽連犯と牽連関係の成立を否
定している理由が用いられているものと思われ，本日の発表を機会に考察
した。すなわち，刑事立法が牽連犯を科刑上一罪として規定しているにも
かかわらず，日本の実務は，牽連犯の成立を否定するために犯人が主観的
に，ある犯罪を他の犯罪の手段または結果の関係で実行することのみでは
足りず，その数個の犯罪の間に客観的に見ても，罪質上，手段結果の関係
にあることが必要であることを理由として提示し，牽連関係の認定を厳格
に制限している。韓国の刑事実務は，過度な刑罰を規定した結合犯の法規
定と法形象を廃止するために，一般刑法の構成要件と同一の内容を規定し
つつ法定刑のみを引き上げた特別規定は，刑罰体系の正当性と均衡を喪失
し，罪刑均衡思想という憲法の基本原理に違背し，平等の原則にも違反す
80）　李在祥『刑事訴訟法［第 ₉ 版］』（博英社，2014年）26/12，林東奎『刑事訴
訟法［第10版］』（法文社，2014年）300頁等。
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るものと，その根拠を掲げている。このような憲法裁判所の決定趣旨を尊
重して，後に続く立法的措置においては，憲法裁判所の違憲決定対象条項
とそれと類似する問題を帯びる他の条項までも削除する改正が試みられ
た。
　罪刑法定上，刑事立法の違いにもその理由があるだろうが，韓日両国の
刑事実務の発展の方向には，それなりの合理的理由があるものと考える。
刑事立法における罪刑間の数学的・機械的正比例は立法技術上不可能に近
いことは自明の事実である。それゆえ，法官の具体的な量刑によって，処
断刑の不均衡・不合理を是正することができるといわなければならない。
牽連犯の法形象を巡って韓日両国の刑事立法と刑事実務において歩んでき
た過程がそのような是正の実例の一つに当たる。
　【付記】私の発表文を細かくお読みいただいたうえで，一目瞭然に要約していた
だき，牽連犯を科刑上一罪として規定した日本刑法学の議論の過程とその牽連犯規
定の存廃に関する最近の日本における議論の現況について詳しくご教授くださった
鈴木彰雄先生にこの場を借りて感謝の言葉を申し上げる。鈴木彰雄先生の愛情のこ
もった討論には，この研究発表の不足な部分と補強されるべき内容が詳細に指摘さ
れており，今後の研究発展に大きな助けとなるものと考える。
　日本語に未熟な私の感謝はまた，韓日刑事法シンポジウム当日の通訳と発表文の
翻訳を引き受け，労苦を惜しまれなかった氏家仁先生にも向けられなければならな
い。外国人が他の国において，自国語で，その難しい学問の特定のテーマについて，
他の外国人に向けて学術発表をすることができたことは，非常に大きな光栄である
ためである。
　さいごに，氏家仁先生の学問の途に非常に大きな成就があることを希望し，また
韓日両国の刑法学の交流及び中央大学と成均館大学校の刑法学の比較研究をより活
性させる架け橋となることを期待する。
